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1. WOKOL ROZROZNIENIA ,IUS” |, LEX”

Przemierzajgcemu Europg przyjdzie natkna¢ si¢ na dwa rézne termi-
ny uzywane dla oddania r6znych znaczen stowa ,,prawo™' . Jeden zwy-
kle odnosi si¢ do prawa stanowionego. Drugim okresla si¢ prawo
W szerszym znaczeniu, obejmujgce zaréwno zasady sprawiedliwosci,
jak ireguly ustanowione przez parlament. Pierwsze znaczenie oddaja
stowa Gesetz, loi, ley, legge 1 3akon, zas drugie — Recht, droit, derecho,
diritto, npaso. Ujmujac problem og6lnie, pierwszy zbidr okreslen doty-
czy prawa legitymowanego autorytetem ustawodawcy. Drugi dotyczy
prawa, ktérego obowigzywanie uzasadnia jego wewnetrzna stusznosc.
Pojecia ,,prawo stanowione” i ,,prawo jako zasada” mozna takze ujaé
mniej subtelnie, rozrézniajgc prawo wiadzy i prawo rozsadku.

Na Zachodzie po raz pierwszy spotykamy to rozréznienie w tacin-
skich okresleniach lex i ius. Lex jest stanowiona przez aktualnego wtad-
ce. lus obowigzuje przez swa wewnetrzng wartos¢. Na czeS¢ nowego
magazynu ,,Jus et Lex” warto zastanowi¢ si¢ nad tg intrygujacq i subtel-
ng odmiennoscia.

Refleksja nad réznicg pomigdzy lex a ius niespodziewanie u§wiada-
mia podobienstwo migdzy jezykiem, w jakim artykut ten zostal orygi-
nalnie napisany, a podstawowym jezykiem edytorskim magazynu, czyli
miedzy jezykiem angielskim a polskim. Trzeba odnotowaé, ze na okre-
Slenie prawa w znaczeniu Recht w swoim czasie funkcjonowal w jezyku
angielskim termin Right. W stynnym siedemnastowiecznym orzecze-
niu Sir Edward Coke stwierdzit, Zze pewna ustawa jest niewazna z po-
wodu swej sprzecznosci z ,,powszechnymi zasadami Prawa i rozumu”?.
Stowo Right w tym znaczeniu definitywnie wyszto z uzycia w XIX w.
Od tej pory amerykaniskim prawnikom nieustannie grozi niebezpieczeni-

! Tak stowa polskiego, jak i angielskiego — law [wszystkie przypisy pochodzg
od tlumacza).
2 Principles of common Right or reason.



stwo wynikajace z dwuznacznosci pojeé ,,prawo” czy ,,rzady prawa’.
Czy chodzi o prawo jako Gesetz czy prawo jako Recht? Czy ,,paiistwo
prawa” jest paiistwem prawa stanowionego (Gesetzstaat) czy urzeczy-
wistnieniem zasad sprawiedliwosci (Rechtstaat)? Osobiscie sadze, ze
jedni, styszac okreslenie ,,pafistwo prawa”, myslg o pierwszym, zas inni
o drugim znaczeniu. Mozna uznaé, ze utrzymywanie takiej dwuznacz-
nosci moze mie¢ uzasadnienie w polityce. Ciggle zonglowanie termi-
nem ,,prawo’”’, czasem rozumianym jako prawo wiadzy, a czasem prawo
rozsadku, pomaga bowiem ukrywac wykorzystywanie wiadzy za fasa-
da rozsadku. Jednak ci z nas, ktoérzy pragng zrozumiec filozoficzne niu-
anse prawa, nie mogg przyklaskiwac zamieszaniu wywotanemu brakiem
odpowiedniego rozréznienia.

W jezyku angielskim stowo ,,prawo” (law) wywodzi si¢ z taciiskie-
go lex i francuskiego loi. Dawniej uzywano w tym znaczeniu stowa
Right pochodzacego od germarnskiego Recht, a zatem romariskie law
wyparlo germanskie Right. Zastanawiajac si¢, jak do tego doszto, moz-
na przypuszczaé, ze termin law zaczat by¢ utozsamiany z ideg prawa
dobrego i sprawiedliwego. Nie znajduj¢ bowiem zadnej r6znicy mig¢dzy
znaczeniem wyrazenia common Right uzytego przez Sir Edwarda Coke’a
a common law stosowanego przez Blackstone’a w XVIII w. Oba odno-
szg si¢ do idei prawa rozsadku.

Natomiast w polskim jezyku prawniczym rozwdj przypuszczalnie
mogt przebiegaé odwrotnie. Jezyk rosyjski wypracowat rozréznienie
pomiedzy okresleniami 3axon i 3akonHodamenscmeo z jednej strony,
a npaso z drugiej. Inaczej we wspotczesnej polszczyznie, gdzie — jak mi
powiedziano — nie ma osobnego terminu znaczacego tyle, co 3akon. I choé
okreslanie zgodnosci z prawem dos¢ powszechnie nawigzuje do zna-
czenia lexijego odpowiednikow, takich jak Gesetz (Gesetzlichkeit) oraz
3aKoH (3axoHHocms) — to w Polsce jest pochodng stowa prawo (prawo-
rzadnosé). Dlaczego tak jest i jakie wnioski mozna wyciagnaé z tej roz-
bieznosci migdzy tradycja jezyka polskiego a rosyjskiego — najlepiej
bedzie, jesli te pytania pozostawi¢ moim polskim kolegom.

Wazne jest, ze zarowno w jezyku angielskim, jak i w polskim wyste-
puje odstepstwo od reguly jezykowego rozrézniania migdzy prawem
stanowionym a prawem wynikajacym z niepisanych, podstawowych

3 Rule of law.
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zasad. Prezentuj¢ te dwa zjawiska jako byty idealne, znajdujgce si¢ na
przeciwlegtych koricach skali oznaczonej od 0 do 100: lex — przy 0, ius
—przy 100. W réznych kulturach prawnych i w réznych fazach rozwoju
historycznego lex moze przesuwac si¢ w kierunku ius albo ius w kie-
runkulex. Gdy zachodzi to pierwsze zjawisko, pojecie lex zaczyna obej-
mowac zasady sprawiedliwosci. Prawo pisane staje si¢ godne szacunku.
Kiedy ius przesuwa si¢ ku lex, dzieje si¢ odwrotnie. Koncepcja prawa
staje sie coraz bardziej pozytywistyczna. Pozytywizm prawniczy moz-
na bowiem okresli¢ jako zredukowanie ius do lex, Recht do Gesetz. Jak
zobaczymy dalej, do tego wtasnie dazg ci, ktérzy pragng ograniczyc
prawo do skoriczonego i doktadnie okreslonego zbioru legalnie uchwa-
lonych przepisow.

W dalszej czesci tych rozwazan przedstawie ius i lex, Recht 1 Gesetz
jako idealne, skrajnie r6zne postacie prawa. Zdaj¢ sobie sprawe¢ z ryzyka
uproszczen i w sytuacjach, gdy pojedyncze przypadki odbiegajg od tego
obrazu, postaram si¢ je wskazac.

2. NORMY LOKALNE I UNIWERSALNE A ,,1US”

Czasami pojegcie ius utozsamiane jest ze sprawiedliwoscig*. Tak
tez Rechtsphilosophie Kanta jest czesto btednie ttumaczona jako ,,Fi-
lozofia sprawiedliwosci”. Sprawiedliwos¢ jest jednak pojeciem zasad-
niczo odmiennym od ius lub Recht. Najtatwiej dostrzec to, zastanawiajac
si¢ nad znaczeniem okresleni,,lokalny” i ,,uniwersalny” w dorobku mysli
prawniczej.

Lex jest pojeciem catkowicie lokalnym. W rozwigzywaniu sporéw
w migdzynarodowym prawie prywatnym z reguly stosujemy lex miej-
sca, gdzie na skutek czynu niedozwolonego powstata szkoda (lex loci
delicti) czy miejsca zawarcia umowy (lex loci contractus). Nalezy zwr6-
ci¢ uwage, ze w tym kontekscie lex ma szersze znaczenie niz ,,prawo
stanowione” — obejmuje bowiem wszystkie normy prawne znajdujace
w tym przypadku zastosowanie. Trzeba przy tym dostrzec, ze mamy tu

4 Jest to jeszcze wigksza pokusa w jezyku angielskim, gdzie stowo ,,sprawie-
dliwos$¢” — justice — pochodzi wlasnie od ius.



do czynienia z zaakceptowaniem i zastosowaniem we wlasnym porzad-
ku prawnym rozwigzan obcego systemu prawnego. Tak bowiem nalezy
rozumie¢ stwierdzenie, ze lex jest pojeciem catkowicie lokalnym.

Tymczasem ius nie zna granic. Kiedy Amerykanie wprowadzili
w czternastej poprawce do Konstytucji ius soli — zasadg, ze wszystkie
osoby urodzone w Stanach Zjednoczonych stajg si¢ obywatelami tego
kraju — nie wprowadzali ani nie przenosili w ten sposéb prawa obowig-
Zujgcego na innym terytorium. Po prostu uznali za stuszng regule, ze to
miejsce urodzenia — ziemia, na ktérej narodziny nastgpujg — powinno
decydowac o obywatelstwie. Jest by¢ moze prawdg, ze Anglicy rozwi-
neli ius soli jako zasade odpowiednig dla spoteczeristwa wyspiarskie-
go, gdzie nie bylo rozréznienia pomigdzy mieszkacami a tymi, ktorzy
urodzili si¢ na Wyspach. Jednakze powodem, dla ktérego Amerykanie
wprowadzili t¢ zasade, byt fakt, ze dostrzegli jej stusznosé, a nie — ze
byta ona angielska. W tym kontekscie nalezy pojmowac regule, ze lex
jest zawsze lokalne, a ius nie zna granic.

Pomimo to ius nie jest pojeciem uniwersalnym. Istnieje wiele krajow,
ktére nie uznajg ius soli. Kontynentalni Europejczycy preferujq ius san-
guinis. Krew, jak sadza, jest wazniejsza od ziemi. By¢ moze to prawda.
Nie ma jednak potrzeby rozstrzygac, ktéra strona ma racjg. W dziedzinie
ius mozemy cieszy¢ si¢ pluralizmem. Mozemy tolerowac r6zne podejscia
do problemu okreslania obywatelstwa. Obie zasady, zaréwno ius soli, jak
1 ius sanguinis, s3 jednakowo wiarygodne i przekonujgce.

Aby zilustrowac ide¢ uniwersalnosci, pomyslmy o kryteriach ,,spra-
wiedliwosci”. Cho¢ moze nie wszyscy si¢ z tym zgodza, sadzg, ze ,,spra-
wiedliwos¢” jest takim standardem, ktéry pozostaje okreslony i do
pewnego stopnia trwaly. Z jednej strony prawdg jest, ze mimo wszystko
podlega w jakies czesci zmianom, zaleznie od czasu i miejsca. Z drugiej
— mozna podda¢ pod dyskusje, czego wymaga sprawiedliwosé, ale nie
wolno uzna¢ lokalnych odchylen w decydowaniu, co jest sprawiedliwe.
Taki to standard potrzebny jest, by moc potepi¢ rezim, ktéry nie jest
godzien przyzwolenia. Niewolnictwo jest niesprawiedliwe, gdziekolwiek
si¢ pojawia. Niektérzy uznajg tu, ze nie mozemy osadzac¢ obyczajéw
innych ludzi. Powiedzg, ze cos, co jest sprawiedliwe dla ludzi w Ame-
ryce Péinocnej, nie musi by¢ sprawiedliwe w Ameryce Potudniowe;.
Jednak ci, ktérzy mysla w ten sposob, tracg mozliwos¢ krytycznej oce-
ny nie tylko obcych instytucji, ale takze wtasnych.
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Czyz zwolennicy kary smierci nie chcieliby schronic si¢ za relatywi-
styczng teorig sprawiedliwosci? Wielu Europejczykom moze si¢ to nie
podobaé, ale ogromna wigkszo$S¢ Amerykandéw popiera kar¢ Smierci.
Stwierdzenie, ze gdzies wigkszos¢ ludzi wyraza okreslony poglad, nie
jest dopuszczalng obrong niesprawiedliwosci. Standardy sprawiedliwo-
Sci muszg by¢ traktowane jako uniwersalne — przynajmniej, jesli mamy
znaleZ¢ sens w niedawnych decyzjach Kanady i Europy, odmawiaja-
cych ekstradycji podejrzanych do Stanéw Zjednoczonych, gdzie byliby
narazeni na kare sSmierci.

Uniwersalne zalozenie lezy rowniez u podstaw idei praw czlowieka.
Jakakolwiek tres¢ zostanie nadana tym prawom, dotyczg one kazdego
na naszej planecie — kazdego czlowieka. Nie da si¢ argumentowac, ze
w tej dziedzinie nalezy kultywowac r6znorodnos¢ i pluralizm. Albo przy-
musowe obrzezanie kobiet tamie ich prawa, albo nie. Caty sens doktry-
ny praw czlowieka polega na zakwestionowaniu przekonan lokalnych
spotecznosci, jezeli sa one sprzeczne z tym, co wedlug niej jest uniwer-
salng prawda.

Nalezy wigc podkresli¢, ze ius zajmuje posrednig pozycje pomigdzy
czysto lokalng koncepcja lex a uniwersalng koncepcja sprawiedliwosci.
To samo odnosi si¢ do wszystkich nowoczesnych koncepcji prawa od-
powiadajacych ius — Recht, droit, derecho, diritto, npaeo.

3. ROZNICE W KONCEPCJI ,,IUS”

Idea Recht czy ius istnieje w wielu kulturach prawnych poza sferg
wplywu jezykéw indoeuropejskich. Rozréznienie pomiedzy prawem jako
ustawg i prawem jako zasadg wystepuje nie tylko w jezykach romar-
skich i germanskich, ale takze w bardziej egzotycznej kulturze jezyka
wegierskiego, hebrajskiego, japoriskiego czy chiniskiego.

W wigkszosci tych jezykéw termin, ktdrym ujeto ideg prawa jako
zasady, jest taki sam, jak termin uzywany odnosnie pojecia uprawnien
osobistych. Tego rodzaju rozréznienie miedzy obiektywnie istniejacym
prawem a prawami subiektywnymi — objektives Recht w liczbie poje-
dynczej 1 subjektive Rechte w liczbie mnogiej — wystgpuje w jezyku
wegierskim i w jezykach indoeuropejskich. Na Zachodzie tego rodzaju
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pojecie poczatkowo odnosito si¢ do praw osobistych, a dopiero okoto
XVI w. objeto réwniez obiektywne prawo °. Dzigki temu wszystkie
wspotczesne odpowiedniki ius sg blizsze uniwersalnej idei sprawiedli-
wosci, podczas gdy pierwotne odpowiedniki obiektywnego prawa sto-
sowane s3 dla opisania funkcjonowania przepiséw prawnych. Zawsze,
gdy to samo stowo oznacza prawo i prawa osobiste, ma ono zdecydo-
wanie pozytywne konotacje i taczy si¢ z symbolikg prawej reki. Tym-
czasem wszelka ,lewizna” (np. sinistra we wloskim) kojarzy si¢ oczywiscie
negatywnie.

Zasadniczo odmienny wzorzec rozwoju wystapil w starozytnych
kulturach prawnych, gdzie pojgcie prawa z reguty rozwijato si¢ odreb-
nie od idei praw osobistych. Obowigzek wobec grupy przez wieki prze-
wazat nad prawem jednostki, ktére ograniczaloby roszczenia na rzecz
dobra wspdlnego. Zasady prawa znalazty wigc swoje Zrédio w innych
wartosciach, doniostych w danej kulturze prawnej. Hebrajski termin
okreslajacy zasady prawa, mishpat, pochodzi od stowa sedzia, chuffed.
Dobre prawo to prawo egzekwowane przez dobrego s¢dziego. W stynnej
biblijnej dyspucie o losie Sodomy i Gomory Abraham wzywa Boga,
aby Ten oszczedzit miasto, jesli znajdzie si¢ tam pewna liczba niewin-
nych. Aby by¢ jeszcze bardziej przekonujacym, Abraham wzywa Boga,
aby Ten dokonal mishpat — sprawiedliwego sadu i zastosowat prawo
tak, jak spodziewamy si¢ tego od dobrego s¢dziego. Biblia nie zna kon-
cepcji uprawnien, ale postuguje si¢ pojeciem sprawiedliwego prawa,
ktére weszto do prawniczego stownictwa zydowskiego na wiele wie-
kéw przed tym, zanim indywidualizm i prawa osobiste zdominowaty
Swiat. Natomiast termin ,,prawa osobiste” (zchut) pochodzi od starozyt-
nego stowa wskazujgcego na majatek lub wlasnos¢.

Nie jest jednak zaskakujace, ze rozrdéznienie pomigdzy Recht a Ge-
setz pojawilo si¢ w koncu takze w prawie zydowskim. Majmonides®
dzielit reguty postepowania na takie, ktére miaty wyrazne uzasadnienie
1 takie, ktdrych potrzeba zastosowania nie byta dowodzona. Te pierw-

> Nastapita wtedy ewolucja w prawniczym jezyku angielskim: stowo right przy-
jeto na ok. trzy stulecia znaczenie ,,prawo”, odpowiadajace réwniez stowu law,
natomiast dla pochodzacego od ius stowa justice — zarezerwowane zostato
znaczenie ,,sprawiedliwos¢”.

6 Lekarz, teolog i filozof zydowski zyjacy w latach 1139-1204, autor kodyfi-
kacji prawa zydowskiego i trzynastu zasad wiary.
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sze to mishpatim, za$ drugie hukim. Rozrdéznienie to pojawia si¢ we
wspoélczesnym hebrajskim jako réznica miedzy zasadami prawa a pra-
wem stanowionym. W liczbie pojedynczej mishpat odnosi si¢ do proce-
su albo wyroku — a wiec do dziatalnosci sedziego. Hok zas to ustawa.
Pochodzace od tego stowo hak pojawia si¢ w arabskim jako podstawo-
we okreslenie prawa oraz praw osobistych, zgodnie z zachodnimi kono-
tacjami.

Inaczej wyglada to w jezyku chifiskim i japoriskim. Dla Chiiczykéw
Zrédlem wartosci jest nie ideal dobrego sedziego, lecz Tao — droga.
Wydaje si¢ jednak, ze los Tao byt podobny do ius, oba staty si¢ w koricu
ideami transcendentalnymi w relacji do prawa danego miejsca i czasu.
Z idei Tao wyrost taoizm. Termin Fa zajat miejsce Tao i stat si¢ standar-
dowym okresleniem zasad prawa we wszystkich jezykach opierajgcych
si¢ na chinskich ideogramach. Ten sam znak odczytywany jest w japoni-
skim jako Ho. Z nie do korica jasnych przyczyn jest to ideogram utwo-
rzony na bazie symbolu oznaczajgcego wode, w zwigzku z czym pojecie
prawa nawigzuje w tym przypadku do pojecia wody. Prawdopodobnym
wyjasnieniem jest fakt (jak wiedzg wszyscy murarze), ze lustro wody
w stanie spoczynku wyznacza zawsze lini¢ horyzontalng. Moze by¢ to
zatem sposob podkreslenia idei prawa w znaczeniu Right i Recht — tego,
co jest réwne dla wszystkich. Innym wyjasnieniem moze by¢ to, ze woda,
ptynac kanatami, wytycza drogg i w ten spos6b odzwierciedla ide¢ 7ao.
Podstawowy ideogram dla zasad prawa, Fa lub Ho, przez uzupelnienie
dodatkowym symbolem staje si¢ oznaczeniem prawa ustanowionego,
co daje Falii w chinskim i Horitsu w japoriskim.

Samo pojecie praw osobistych nie istniato w tych dalekowschodnich
jezykach az do reform okresu Meidzi w drugiej potowie XIX w. Wow-
czas cesarz Mutsuhito, ktéry postanowit przeksztalci¢ caly porzadek
prawny wedle wzorcéw zachodnich, wystal ekspertow do Francji, Nie-
miec i Anglii. Ich raport stwierdzal, ze w Europie uzywa si¢ osobliwego
terminu ,,uprawnienia”. Sktonito to Japoriczykéw do stworzenia sto-
wa Kenri, ktére odpowiada zachodnim okresleniom uprawnien czy praw
osobistych. Nastepnie termin ten trafit do chiiskiego, gdzie jest wyma-
wiany w mandaryniskim jako Czenli. Chificzycy przekazali wigc Japon-
czykom ideogram oznaczajacy prawo. Ci zas zrewanzowali si¢ wiele
wiekéw pdzniej, eksportujagc do Chin nowe stowo oznaczajgce prawa
osobiste.
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4. FRAZEOLOGIA TERMINU ,,PRAWO”

Rézne znaczenia, jakie kryja si¢ pod stowem ,,prawo”, dostrzec moz-
na, gdy pojawia si¢ ono w kontekscie uzywanych co dnia wyrazen.

A. STUDIOWAC PRAWO

Co wiasciwie studiuje si¢ na wydziale prawa? lus czy lex, Recht czy
Gesetz? Wielu laikéw sadzi, ze prawo, ktére wyktadamy i kultywuje-
my, nie sktada si¢ z niczego wigcej, jak tylko ze zbioréw ustaw i orze-
czen sadowych. Niestety, wielu studentéw mysli tak samo, uwazajac, ze
jedynie prawo pozytywne jest warte nauki. Tymczasem w kazdym wla-
Sciwie kraju przedmiotem studiéw na wydziale prawa jest Recht, droit,
derecho, diritto, mishpatim. Czasami uzywamy nazwy ,,nauki prawne”
albo ,,prawoznawstwo”, legal knowledge lub legal science po angielsku,
npagosnanue po rosyjsku, a Hogaku po japonisku. Wiedza, ktorg profe-
sorowie wyktadajg, a studenci — poznaja, dotyczy przede wszystkim
podstawowych zasad prawa, przemawiajacych do nas swa wewngtrzng
stusznoscia.

Wyjatkiem od tej zasady sq Wtochy, gdzie wydzial prawa czgsto
nazywany jest la facolt¥ di legge. Legge pochodzi oczywiscie od lex
i dlatego odpowiada raczej pojeciu Gesetz niz Recht. Jest to dobry do-
wod na prezentowang wczesniej teze, ze sg kultury, w ktoérych termin
okreslajacy prawo stanowione przejmuje niektére normatywne cechy
pojecia Recht. Cho¢ prawdg jest takze, iz kultura prawnicza Wioch jest
bardzo pozytywistyczna i dlatego przedmiot studiéw prawniczych w tym
kraju bardziej koncentruje si¢ na legge niz diritto.

B. PRAWO KARNE, PRAWO KONSTYTUCY)NE,
PRAWO PRYWATNE, PRAWO PUBLICZNE

Jest jednak pewien kontekst, w ktérym zaden kraj Swiata nie zasto-
sowalby stowa oznaczajacego prawo pisane. Dotyczy to zwyczajowych
nazw dziedzin prawa.

Pragne podkresli¢, ze termin ,,prawo” w tym kontekscie nawigzuje
do koncepcji prawa jako zbioru zasad — niezaleznie, czy Zrodtem prawa
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jest kodeks, czy precedensy sadowe. Francuski Code civil jest ustawa,
wiasciwe bylyby wigc dla niego okreslenia Gesetz, loi i inne odpowied-
niki /ex. Jednak dziedzina prawa tworzonego przez ten kodeks nazywa-
na jest Droit privé. Taka sama reguta wystgpuje we wszystkich
zachodnich jezykach. Prawo karne jest z reguty oparte na kodeksie lub
innej ustawie, lecz jego nazwa nie jest odpowiednikiem nazwy zbioru
przepiséw ustawowych. Prawo karne jest zawsze okreslane jako Recht,
droit, jog, derecho, npaso, mishpat, Ho lub Fa. Dziedzina prawa two-
rzonego przez ustawodawce jest zawsze okreslana przy uzyciu stowa
odnoszacego si¢ do prawa jako zbioru zasad.

Powody tego sa oczywiste. Zadna dziedzina prawa nie zawiera sig
tylko w stanowionych przepisach. Obejmuje rowniez zasady lezace u pod-
staw takich czy innych zapiséw ustawy. Im Scislej sformutowany ko-
deks, im sp6jniejsza jego struktura, tym pewniej sady i uczeni wydobywac
bedg z przepiséw zawarte w nich zasady. Ta metoda dedukcji nazywana
jest w nauce niemieckiej Rechtsanalogie — z wzorca dwoch lub trzech
przepiséw ustawowych badacz wyprowadza przez analogi¢ ogdlng za-
sade, do ktorej odnosza si¢ te fragmenty kodeksu.

Praktyka takiej analogii jest dobrze znana takze prawnikom anglosa-
skim, ktérzy w ten spos6b wyprowadzajg zasady z precedenséw. Meto-
da ta jest rtéwniez nieobca interpretacji Konstytucji. Pokazuja to chociazby
orzeczenia uznajgce ochrong prywatnosci za zasad¢ wynikajacq z klau-
zuli 0 uczciwym procesie. W amerykanskiej konstytucyjnej Karcie Praw’
jestkilka szczeg6towych przepisow, ktére chronig prywatnos¢ bez uzy-
wania tego stowa. Nalezy do nich zakaz nieuzasadnionego przeszuka-
nia lub konfiskaty oraz prawo do niesktadania zeznah na wtasng
niekorzys¢. Z tych szczegdtowych przepiséw Sad Najwyzszy wypro-
wadzit prawo do prywatnosci malzeniskiej i nast¢pnie z tego wnio-
sek, ze stanowy zakaz sprzedazy srodkéw antykoncepcyjnych ztamat
klauzule sprawiedliwego procesu, zawarta w czternastej poprawce do
Konstytucji.

Dos¢ niespodziewanie analogia w interpretacji ustaw wzbudza wig-
cej kontrowersji w Stanach Zjednoczonych niz w Europie. W Ameryce
brak jest powszechnego rozréznienia migdzy Konstytucjg a prawem
konstytucyjnym. Tymczasem Konstytucja to lex. Tworzy j3 skoriczony

" Bill of Rights.
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zbidr stéw dokumentu podpisanego w Filadelfii w 1787 roku, dwudzie-
stosiedmiokrotnie poprawianego. Prawo konstytucyjne to ius, ewolu-
ujacy zbidr zasad wyprowadzanych ze skorficzonego i ustalonego zbioru
stéw tworzacych Konstytucje. Jedna ze szkét interpretacji konstytu-
cyjnej w USA twierdzi, ze prawo konstytucyjne nigdy nie powinno
wykraczaé poza doktadne znaczenie stow w tym dokumencie. Jest to
tak zwana ,,jezykowa™ szkota interpretacji, ktéra utrzymuje, ze ius ma
by¢ ograniczone do lex, Recht do Gesetz.

Mozna zastanowic si¢, czy poglady tego rodzaju powstaja wylacznie
z powodu takich czy innych cech jezyka. Czy zwolennicy ,,jezykowej”
interpretacji Konstytucji zmieniliby zdanie, gdyby w angielskim istnia-
ta ré6znica pomigdzy lex i ius? Raczej nie, bo wiele dowodéw wskazuje
na to, ze réwniez inne jezyki nie powstrzymuja sktonnosci do reduko-
wania pojecia Recht do legislacyjnych Zrédet prawa. Wida¢ to wyraz-
nie w mysli Hansa Kelsena, u ktérego umocowanie norm wynika z ich
pochodzenia od jednej normy podstawowej (Grundnorm). Tytut gtow-
nego dzieta Kelsena ,,Czysta nauka prawa” (Die Reine Rechtslehre)
wskazuje na wysitek zanalizowania Recht jako autonomicznego syste-
mu, wolnego od wptywu moralnosci lub zewngtrznych Zrédet wartosci.

Stownictwo, jakim dysponujemy, nie ogranicza naszych mozliwo-
Sci. Zawsze mozemy dodaé brakujace stowo, ale istniejace koncepcje
mogg z powodzeniem sktania¢ nas do przyjmowania lub odrzucania
pewnych zalozeri prawoznawczych.

C. SADY TWORZA PRAWO?

Byto to jedno z ulubionych zalozen przedstawicieli anglosaskiego
realizmu prawnego'®. Miato wskazywac na kreatywna funkcje¢ sadéw.
Ale co doktadnie ono oznacza? Czy jest to zatozenie, ktére mozna prze-
ttumaczy¢ na jezyk rozrézniajacy wyraznie migdzy Recht i Gesetz?
Jeden ze sposobow przetozenia tego zdania na niemiecki to: Die Ge-
richte machen (lub erlassen) Gesetze. Brzmi to niezrecznie, gdyz poje-
cie Gesetz jestzzalozenia zwigzane z kompetencjami legislatury. Moze
lepszg wersjg bedzie: Die Gerichte bestimmen das Recht? Jest to lo-
gicznie poprawna propozycja, ale zupelnie pozbawiona radykalizmu.

8 Originalist. ° Courts make law. '° Legal realists.
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Wszyscy zgadzaja si¢, ze sady uczestnicza w ksztalttowaniu prawa. Nie-
watpliwie przesadne bytoby twierdzenie, ze sady sg wytacznym czynni-
kiem ksztattujagcym czy definiujagcym prawo, sg jednak na pewno jednym
z czynnikéw. Polityczne znaczenie wyrazenia ,,sady tworzg prawo” spro-
wadza si¢ do twierdzenia, ze sady majg wigcej wladzy niz legislatywa
w ksztattowaniu wigzagcych norm w systemie prawnym. Niemiecki prze-
ktad Die Gerichte bestimmen das Recht ma w tym kontekscie zupelnie
inny sens. W niemieckiej czy w ogéle europejskiej tradycji sagdy nie
konkurujg z ustawodawcg (ktérego wtadza jest ograniczona do okreslania
lex), ale z uczonymi, na ktérych od czaséw XIII-wiecznego Uniwersy-
tetu Bolonskiego ciazy odpowiedzialnos¢ za tworzenie zarysow ius w mysli
prawnej kontynentalnej Europy. Wida¢ wiec wyraznie, ze zdanie ,,sady
tworza prawo”, przettumaczone na jezyk, ktory rozréznia pomiedzy Recht
1 Gesetz, zmienia swoj sens. Zamiast akcentowa¢ moc sadéw wzgledem
ustawodawcy, podkresla ich moc wzgledem tradycji naukowe;.

D. PRAWO NATURALNE, PRAWO MORALNE

Mozna przyjaé, iz wlasciwe tlumaczenie ,,prawa naturalnego” musi
odwotywac si¢ do koncepcji Recht czy ius. Prawo naturalne to gatunek
prawa par excellence przemawiajacy do nas wartoscig swej wewnetrz-
nej stusznosci. I rzeczywiscie, literatura traktuje o Naturrecht (ius na-
turale). Wtasnie dlatego jest szczegdlnie zaskakujgce, ze w swojej
filozofii moralnej Kant, gdy méwi o prawie natury, uzywa terminu Na-
turgesetz. Wskazuje to na wazny aspekt jego filozofii. ,,Prawo natury”,
ktére Kant ma na mysli, nie jest odkrywane dzigki jego wewngtrznej
stusznosci. To raczej autonomiczna jednostka sama ustanawia prawo i pod-
porzagdkowuje si¢ mu. Wtasnie kwestia autonomii jest tu niezwykle istot-
na, gdyz sprawia, ze jednostka jest w stanie sama nada¢ sobie prawo.
Sama stanowi o sobie. Ten akt stanowienia prawa wymaga uzycia ter-
minu Gesetz, a nie Recht. Z podobnych przyczyn pojawia si¢ u Kanta
wyrazenie ,,prawo moralne” jako Gesetz stanowione mocg rozumu.

E. OBOWIAZYWANIE PRAWA

Ocena obowigzywania Gesetz1 Recht dokonuje si¢ wedtug réznych
kryteriow. Rozstrzygajgca dla Gesetz jest kwestia, czy jest on obowig-

15



zujacy z logicznego, formalnego punktu widzenia. Moc prawna opiera
si¢ na pochodzeniu od norm wyzszego rzedu, ktére okreslajg zakres
kompetencji ustawodawcy. Tres¢ prawa nie ma wplywu na jego obo-
wigzywanie, przynajmniej dopdoki prawo nie jest sprzeczne z zasadami
konstytucyjnymi chronigcymi wolnosci osobiste. Przy ocenie obowig-
zywania Recht decydujaca jest nie tyle formalna waznos¢, co — jak mo-
wig Niemcy — Geltung. Znaczenie tego terminu mozna oddaé jako
celowos¢” !, Jej ocena dokonywana jest przez poszczegdlne kultury
prawne. Rozréznienie pomigdzy formalng waznoscig a materialng celo-
woscia jest sugerowane przez podtytut ksigzki Jiirgena Habermasa:
Zwischen Faktizitdt und Geltung. Istnienie prawa rozstrzyga formalny
sprawdzian jego waznosci, moznos¢ zastosowania prawa okresla jego
celowos¢ czyli Geltung.

Réwniez z dwoch odmiennych perspektyw mozna spoglada¢ na do-
puszczalnos¢ zastosowania zasad Recht w danej kulturze prawne;j.
Z punktu widzenia uczestnika tej kultury ocena Gelfung wymaga osobi-
stego osgdu wartosci. Jako uczestnik moge przyja¢ wartos¢ wolnosci
stowa, prywatnosci, godnosci ludzkiej lub jakiekolwiek inne wartosci
konstytucyjne. Moge to uczyni¢ nawet w opozycji do danej kultury praw-
nej, a moja akceptacja moze by¢ stopniowana. Moze si¢ bowiem zda-
rzy¢, ze bede traktowac przyjeta przeze mnie zasade, np. wolnosci stowa,
jako absolutng lub wzgledng. Nad tg ostatnig moze przewazy¢ ze wzgledu
na okolicznosci inna zasada. Kwestig osobistego sgdu jest to, czy naj-
wazniejsze dla mnie wartosci zajmujg odpowiednig pozycje. Taka kla-
syfikacja zasad jest wiec subiektywng oceng prawa.

Jako obserwator kultury prawnej moge bardziej obiektywnie stwier-
dzi¢, do jakiego stopnia zasada wolnosci stowa jest urzeczywistniana
w danej kulturze. Mogg na przyktad powiedzie¢, ze Amerykanie traktu-
ja wolnos¢ stowa powazniej niz Kanadyjczycy czy Niemcy. Obiektyw-
nej ocenie Geltung daleko jednak do czysto formalnej oceny waznosci
aktu prawnego. M6j opis danej kultury musi wcigz zaktadac, ze niekto-
re zasady realizowane sg petniej niz inne. To wlasnie Dworkin mial na
mysli, méwiac, ze zasady — w przeciwienstwie do regut — mozna rézni-
cowac co do wagi.

11 Efficacy.
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F. ZWIAZANI PRAWEM

Niemiecka ustawa zasadnicza zawiera dwa artykuly, ktére sktaniajg
nas do rozwazenia r6znicy miedzy Gesetz i Recht:

Art. 97(1) Die Richter sind unabhdngig und nur dem Gesetze unter-
worfen (Sedziowie sg niezawisli i podlegaja tylko ustawie).

Art. 20(3) Die vollziehene Gewalt und die Rechtsprechung sind an
Gesetz und Recht gebunden (Wtadza wykonawcza i orzecznictwo sgdo-
we zwigzane sg ustawami oraz zasadami prawa).

Konflikt staje si¢ oczywisty. Sedziowie podlegajg tylko ustawom,
ale sg rowniez ,,zwigzani” zasadami prawa. Jak to mozliwe? I co ta r6z-
nica mOéwi nam o koncepcjach Gesetz i Recht? Przede wszystkim nale-
zy zauwazy¢, ze odmiennos¢ tresci tych artykutéw jest uwarunkowana
historycznie. Artykut 97 jest starszym przepisem i pochodzi z wcze-
$niejszych niemieckich konstytucji. Artykut 20 reprezentuje nowa idee.
Po doswiadczeniach niewolniczego podporzadkowania sagdéw przepi-
som III Rzeszy, sedziowie zostali zwigzani nie tylko Konstytucja, ale
takze zasadami prawa.

Przyjmijmy jednak, ze pomigedzy tymi dwoma przepisami panuje
harmonia koncepcyjna. Jak mozna wyjasni¢ relacje migdzy nimi? Za-
czg¢ nalezy od czasownikéw. W pierwszym przypadku Gesetz taczy si¢
z czasownikiem ,,podlegac”. W drugim Recht (podobnie jak i Geserz)
zostaje zestawiony z wyrazeniem ,,by¢ zwigzanym”. I jedno, i drugie
kojarzy si¢ z obrazem fizycznego skr¢gpowania i ograniczenia. ,,Podle-
glty” (unterworfen) wskazuje na pozostawanie pod naciskiem, zdomino-
wanie. Sedzia jest ,,przygnieciony” prawem i przez nie kontrolowany.
Okreslenie ,,zwigzany” (gebunden an) przywoluje obraz przykucia czy
skregpowania jarzmem obowiazku. Warto poréwnaé réwniez kontekst
uzycia tych wyrazen. ,,Podleganie tylko ustawie” stuzy zdefiniowaniu
niezawistosci sedziowskiej. Natomiast ,,zwigzanie” s¢dziéw ustawami
oraz zasadami prawa wyraza podstawowe wartosci porzadku konstytu-
cyjnego. Pozostate punkty artykutu 20 okreslaja bowiem charakter REN
(demokracja federalna i socjalna), Zrédio wiadzy paristwowej spoczy-
wajace w narodzie oraz prawo wszystkich Niemcéw do obrony porzad-
ku konstytucyjnego przed zdradzieckimi prébami jego podwazenia.

Ta analiza nie pozwala nam jednak jasno odpowiedzie¢ na pytanie,
dlaczego Konstytucja w jednym kontekscie postuguje sie tylko poje-
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ciem Gesetz, a w innym jednoczesnie Gesetz oraz Recht. Spdjrzmy na
kwestie niezawistosci sedziowskiej. Obraz catkowitego, wrecz fizycz-
nego podporzadkowania si¢ ustawie, jaki nasuwa niemieckie wyrazenie
dem Gesetze unterworfen, pokazuje, ze sedziowie, aby by¢ niezawisty-
mi, muszg poddac si¢ wyraZznym ograniczeniom narzucanym przez pra-
wo ustawowe. Muszg stac si¢, wedlug stynnego wyrazenia Monteskiusza,
les bouches de la loi — ustami prawa. Niezawistymi sedziami nie sg jed-
nak ci, ktérzy dzialajg jak marionetki w rekach prawodawcy. Nie po-
winni oni sta¢ si¢ — jak to méwiono w czasie impeachmentu Richarda
Nixona — ,,kwiatkami w doniczce”. Niezawistos¢ nie musi oznaczad, ze
sedziowie majg reagowac tylko na zewnetrzne bodZce, jak kwiat w do-
niczce, ze majq tylko odtwarzaé, a nie tworzy¢ prawo.

Wiasciwe pytanie powinno brzmieé: w jakim celu akcentuje si¢ za-
sade niezawistosci sedziowskiej? Gdy sedzia bierze tapowki lub poddaje
si¢ naciskom politycznym, zewnetrznym wobec formalnych mechani-
zméw konstruowania norm prawnych, mamy do czynienia z korupcjg
w sadzie. Dlatego istotg niezawistosci jest ochrona sedziéw przed wszel-
kimi zewngtrznymi wplywami. Politycy mogg probowac ,,sprawiedli-
wosci zalatwianej przez telefon”, ale niezawistos¢ wymaga od sedziéw
ignorowania takich dziatan.

Niezawistos¢ sedziowska nie jest kwestig ograniczen zewngtrznych.
Jest to stan umystu. Sedziowie stajg si¢ niezalezni na tyle, na ile nieza-
lezne jest ich myslenie. Niezawistos¢ wymaga zaréwno negatywnego,
jak i pozytywnego podejscia podczas rozstrzygania spraw na podstawie
prawa. Podejscie negatywne zaktada, ze sgdziowie podejmujg decyzje
z pomini¢ciem pozasystemowych czynnikéw i okolicznosci. W zwigz-
ku z tym muszg by¢ swiadomi, jakie pryncypia majgq determinowac ich
rozstrzygnigcia. Stuszne jest kierowanie si¢ wskazaniami prawodawcy,
ale nie — uleganie doraznym zaleceniom politykéw. Pozytywne podej-
Scie wymaga, aby podejmujacy decyzje sad poddat si¢ catkowicie i wy-
facznie regutom systemu prawnego.

Struktura niezawistosci s¢dziowskiej okazuje si¢ wiec bardzo po-
dobna do pojg¢cia autonomii u Kanta. Autonomia lub samostanowienie
wymaga polgczenia wolnosci pozytywnej i negatywnej. Negatywna
wolnos¢ polega na wylaczeniu recepcji zewngtrznych bodZcow zmy-
stowych. Pozytywna wolnos¢ wyraza si¢ w poddaniu jednostki prawu
moralnemu (Gesetz stanowionemu mocg rozumu). Poddanie oznacza,
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ze podejmujacy dziatanie koncentruje si¢ wylacznie na prawnym aspekcie
(Gesetzlichkeit) jego uniwersalistycznej maksymy.

Sadowniczym odpowiednikiem wolnosci negatywnej jest zdyscypli-
nowana obojetnos¢ wobec pozasystemowych naciskéw i pokus. Nato-
miast odpowiednikiem wolnosci pozytywnej jest poddanie si¢ ustawie.
Jezyk artykutu 97 staje sie jasny w Swietle autonomii Kanta. Te réwno-
legtos¢ wida¢ wyraznie w ponizszym zestawieniu:

Autonomia Niezawistos¢
Brak recepcji bodZcéw Brak zalecen
Negatywna
zmystowych pozaustawowych
Pozytywna Koncent.racja wylacznie Koncentr.acja wylagcznie
na prawie moralnym na ustawie

Co wazne, zaréwno autonomia, jak i niezawistos¢ sa wartosciami
czysto formalnymi. Nie zalezg od wartosci bedacych przedmiotem de-
cyzji w procesie sgdowym. Wynika z tego czysto dedukcyjny model
orzekania. W konstruowanym w ten sposéb sylogizmie prawo to prze-
stanka wigksza, a fakty — przestanka mniejsza.

Wyglada, jakbySmy dokonali pewnego postgpu. Nie jestem jednak
do korica tego pewien. Nie jest dla mnie jasne, jak sedziowie moga by¢
zwigzani zasadami prawa w sensie Recht, skoro podlegajg ustawom i mu-
sz koncentrowac si¢ wylacznie na regutach systemu w chwili pode;j-
mowania decyzji. Czy byloby sensowne dodac¢ stowo Recht w artykule
97, tak aby sedziowie podlegali zaréwno Recht, jak i Gesetz? Nie sg-
dze. Pojecie ,,podlegania czemus™ nie taczy si¢ dobrze z pojeciem Recht.
Pozytywna wolnos¢ w byciu podlegtym regule oznacza gwarancj¢ moz-
nosci podejmowania decyzji wylacznie na jej podstawie. Jezeli jednak
ocena zasad wymaga ich wazenia, to sedzia nie moze po prostu kiero-
wac si¢ samymi zasadami. Nie mozna okresli¢, jak zasada wolnosci sto-
wa lub niekarania niewinnego powinna dyktowac ksztalt danej decyzji
i nie odwotac si¢ do wartosci w nich zawartych. Sedzia musi oszacowaé
wplyw podstawowych wartosci na fakty w sprawie. Wolnos¢ stowa jest
wazna, ale jak bardzo, gdy w gre wchodzg inne wartosci? To nie jest
decyzja, ktérg mozna podjaé na podstawach czysto formalnych, myslac
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tylko o regule. I dlatego idea niezawistosci nie moze determinowac, co
znaczy by¢ zwigzanym przez Recht lub Gesetz.

By¢ moze problemem sg przesadnie rygorystyczne wymagania wo-
bec pojecia sedziowskiej niezawistosci. Moze wystarczy mysle¢ o nie-
zawistosci w kategoriach czysto negatywnych, tak by w jej spektrum
bylo przede wszystkim ignorowanie pozasystemowych wpltywéw. Za-
sady prawa — Recht sg czgscig systemu, sedziowie nie tracg wigc nieza-
wistosci, poddajgc si¢ tym zasadom.

Jeszcze mniej wymagajaca definicja niezawistosci ograniczytaby
zakazane wplywy pozasystemowe do naciskow politykow, ktérzy z pew-
noscig nie sg uprawnieni do wydawania poleceri sedziom. Zgodnie z tym
pogladem wartosci i zasady, ktére sedzia chce wzia¢ pod uwage, nie
ograniczaja jego niezawistosci. Nie mozemy dojs¢ do takiego wniosku
wprost od sformulowania w artykule 97, lecz rozwazenie natury s¢dziow-
skiej niezawistosci wydaje si¢ by¢ jedynym sposobem rozwigzania za-
gadki artykutéw 20(3) 1 97.

5. KONKLUZJA

Wyjasnianie rozréznienia lex i ius, Gesetz i Recht prowadzito nas za
kazdym razem do serca prawoznawczych kontrowersji. Nie moze by¢
wigc lepszego tytutu dla nowego czasopisma, majacego na celu badanie
podstaw kultury i mysli prawnej. Niech ,,Ius et Lex” diugo rozkwita,
niech idee w ten sposéb przywotane zachowaja bogactwo skojarzen
i glebie wewnetrznych tajemnic.
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